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Ada tidaknya kesalahan penting bagi penegak hukum untuk menentukan apakah seseorang yang melakukan tindak pidana dapat dipertanggungjawabkan dan karenanya patut dipidana. Pertanggungjawaban pidana hanya dapat terjadi jika sebelumnya seseorang telah melakukan tindak pidana. Berdasarkan Sema Nomor 1 tahun 2017 apabila pelakunya anak maka tidak berlaku ketentuan minimal sesuai dengan ketentuan Pasal 79 ayat (3) Undang-undang No 11 Tahun 2012 tentang Peradilan Anak dan apabila pelakunya orang dewasa dan korbannya anak, maka dilihat secara kasuistis, Majelis Hakim dapat menjatuhkan pidana dibawah minimal dengan pertimbangan ada perdamaian dan terciptanya harmonisasi hubungan pelaku/keluarga dengan korban/keluarga dengan tidak saling menuntut lagi. Penerapan pidana minimum yang diterapkan kepada pelaku tindak pidana pencabulan yang merujuk kepada SEMA Nomor 1 Tahun 2017 pada hakikatnya telah terjadi pelanggaran terhadap asas legalitas materil, hal ini dikarenakan tidak tercapainya rasa keadilan sebagaimana tujuan dari asas legalitas meteril.







Pembangunan nasional dilaksanakan di segala bidang termasuk di bidang hukum nasional. Pembangunan di bidang hukum nasional dilaksanakan dalam bentuk mewujudkan sistem hukum nasional, yang menjamin tegaknya supremasi hukum atau hak asasi manusia berlandaskan keadilan dan kebenaran. Demikianlah corak pembangunan hukum yang diamanatkan dalam Garis-garis Besar Haluan Negara (GBHN).
Pembangunan nasional dilaksanakan di segala bidang termasuk di bidang hukum nasional. Pembangunan di bidang hukum nasional dilaksanakan dalam bentuk mewujudkan sistem hukum nasional, yang menjamin tegaknya supremasi hukum atau hak asasi manusia berlandaskan keadilan dan kebenaran. Demikianlah corak pembangunan hukum yang diamanatkan dalam Garis-garis Besar Haluan Negara (GBHN). Kelangsungan dan keberhasilan pembangunan sangat bergantung kepada situasi, kondisi keamanan, stabilitas dan keadaan negara yang konsisten. Oleh karena itu perlu usaha untuk memelihara dan mengembangkan stabilitas nasional yang sehat, dinamis di bidang politik, ekonomi, serta sosial. Stabilitas di bidang politik akan nampak dengan tegak tumbuhnya kehidupan konstitusional demokratis berdasarkan hukum, dan selanjutnya meningkatkan usaha memelihara ketertiban serta kepastian hukum yang mampu mengayomi masyarakat.
Terkait dengan pembangunan nasional, pembangunan di bidang hukum di Indonesia selalu mendapat perhatian yang cukup serius. Perkembangan pembangunan hukum untuk mewujudkan sistem hukum nasional masih menghadapi berbagai tantangan. Hal ini terlihat dalam peraturan perundang-undangan yang ada. Di satu sisi, peraturan tertentu telah mengakomodir aspirasi hukum masyarakat, tetapi di sisi lain masih banyak peraturan yang mengalami stagnasi dan tidak sesuai dengan perkembangan dan kebutuhan masyarakat Indonesia. Untuk itulah pembangunan hukum di Indonesia dilaksanakan dengan memberikan ruang lingkup yang lebih luas untuk menciptakan suatu sistem hukum nasional yang mantap.
Pembangunan nasional yang merupakan proses modernisasi membawa banyak sekali dampak positif maupun negatif. Banyak peristiwa yang menarik perhatian masyarakat akhir-akhir ini yaitu dengan semakin banyaknya perbuatan-perbuatan pidana (openbare orde), meningkatnya deviasi serta anak-anak terlantar, dan juga kekerasan yang terjadi pada anak.
Anak adalah harapan bangsa dimasa mendatang, hak-hak yang harus diperoleh anak terhadap orang tuanya sejak anak dilahirkan diduniayang berdasarkan hukum dan peraturan perundang-undangan yang berlaku. Perlindungan hukum terhadap anak dapat diartikan sebagai upayaperlindungan hukum terhadap berbagai kebebasan dan hak asasi anak(fundamental rights and freedoms of children) serta berbagai kepentinganyang berhubungan dengan kesejahteraan anak. Perlindungan hukum terhadap anak dapat diartikan sebagai upaya perlindungan hukum terhadap berbagai kebebasan dan hak asasi anak (fundamental rights and freedoms of children) serta berbagai kepentingan yang berhubungan dengan kesejahteraan anak​[1]​
Setiap anak mempunyai hak asasi, sebagaimana hak yang dimiliki oleh orang dewasa, tidak banyak pihak yang turut memikirkan dan mau melakukan langkah-langkah konkret untuk melindungi hak anak. Anak merupakan individu yang belum matang baik secara fisik, maupun mental apalagi sosialnya. Sehingga jika dibandingkan denganorang dewasa, jelas anak akan lebih beresiko terhadap kekerasan dan penelantaran.
Pada dasarnya suatu kejahatan atau tindak pidana dapat terjadi pada siapapun dan dapat dilakukan oleh siapa saja, baik pria, wanita maupun anak-anak. Anak sebagai korban tindak pidana merupakan generasi penerus yang berpotensi dan berperan penting terhadap perkembangan masa yang akan datang, oleh karena itu anak peranannya dalam memajukan Bangsa dan Negara dikemudian hari, untuk itu anak perlu mendapatkan suatu perlindungan​[2]​
Undang Undang No. 23 Tahun 2003 Tentang Perlindungan Anak. Pasal 4 menyatakan :
Setiap anak berhak untuk dapat hidup, tumbuh, berkembang, dan berpartisipasi secara wajar sesuai dengan harkat dan martabat kemanusiaan, serta mendapat perlindungan dari kekerasan dan diskriminasi

Secara garis besar, dampak kekerasan terhadap anak antara lain:
1.	Anak menjadi negatif dan agresif sertamudah frustasi
2.	Menjadi sangat pasif dan apatis.
3.	Tidak mempunyai kepribadian sendiri, apayang dilakukan sepanjang hidupnya hanyalahmemenuhi keinginan orangtuanya.
4.	Rendah diri. 
5.	Sulit menjalin relasi dengan individu lain.
Pencabulan merupakan suatu pelanggaran hak anak dan tidak ada suatu argumen yang dapat membenarkan tindak pidana tersebut, baik dari segi moral, susila dan agama, terutama tindak pidana pencabulan yang diperbuat terhadap terdakwa dan anak dibawah umur. Pencabulan tidak hanya masuk kedalam tindak pidana kejahatan sekaligus merupakan tindak pidana kekejaman baik secara fisik ataupun psikis, karena korban menderita beban ketakutan yang luar biasa sampai-sampai menderita goncangan jiwa seumur hidup.
Hukum pidana dalam Asas Legalitas hanya mengenal dan menghukum seseorang atas perbuatannya jika perbuatan tersebut telah secara jelas diatur dalam perundang-undangan. Asas legalitas ditujukan untuk kepentingan pelaku. Pelaku tidak akan dituntut jika perbuatan mereka tidak dilarang atau bertentangan dengan undang-undang pidana. Melihat dari tindak pidana pencabulan terhadap anak sudah jelas diatur dalam KUHP. Sehingga jika ada pelaku melakukan tindak pencabulan maka, pelaku tersebut dapat dihukum.
Pada dasarnya, perbuatan cabul merupakan semua perbuatan yang melanggar kesopanan atau kesusilaan, tetapi juga setiap perbuatan terhadap badan atau dengan badan sendiri, maupun badan orang lain yang melanggar kesopanan. Perbuatan cabul merupakan nama kelompok berbagai jenis perbuatan yang melanggar kesopanan atau kesusilaan, juga termasuk perbuatan persetubuhan di luar perkawinan. Pencabulan kecenderungannya berupa aktivitas seksual dengan orang yang tidak berdaya seperti anak, baik pria maupun wanita, dengan kekerasan maupun tanpa kekerasan
Tindak Pidana pencabulan terhadap anak di atur dalam pasal 290 angka 2 Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (selanjutnya di sebut KUHP), yang berbunyi: 
“Di ancam dengan pidana penjara 7 (tujuh) tahun bagi barang siapa melakukan perbuatan cabul dengan seorang, padahal diketahuinya atau sepatutnya harus di duganya, bahwa umurnya belum lima belas tahu atau kalau umurnya tidak jelas, yang bersangkutan belum waktunya kawin”

Selain itu dalam ketentuan Pasal 82 UU No.23 Tahun 2004 berbunyi sebagai berikut: 
“Setiap orang yang dengan sengaja melakukan kekerasan atau ancaman kekerasan, memaksa, melakukan tipu muslihat, serangkaian kebohongan atau membujuk anak untuk melakukan atau membiarkan di lakukan perbuatan cabul,di pidana dengan pidana penjara paling lama 15 (lima belas) tahun dan paling singkat 3 (tiga) tahun dan denda paling banyak Rp.300.000.000,00 (tiga ratus juta rupiah) dan paling sedikit Rp.60.000.000,00 (enam puluh juta rupiah)

Tentang Penjatuhan Pidana Minimal terhadap Pelaku Tindak Pidana anak dan Orang Dewasa tetapi korban nya anak :
a.	Apabila pelakunya anak maka tidak berlaku ketentuan minimal ancaman Pidana (Pasal 79 ayat (3) Undang-undang No 11 Tahun 2012)
b.	Bahwa apabila pelakunya sudah dewasa, sedangkan korbannya anak, maka dapat dilihat secara kasuistis, Majelis hakim dapat menjatuhkan pidana dibawah minimal dengan pertimbangan khusus
1)	ada perdamaian dan terciptanya kembali harmonisasi hubungan antara pelaku/keluarga pelaku dengan korban/keluarga korban dengan tidak saling menuntut lagi
2)	harus ada pertimbangan hukum  dilihat dari aspek  yuridis, filosofis, sosiologis, edukatif, prefentif, korektif, represif dan rasa keadilan.
Selanjutnya selain ketentuan KUHP dan Undang-undang tentang Peradilan anak, pengaturan mengenai tindak pidana pencabulan juga diatur dalam Surat Edaran Mahkamah Agung Nomor 1 Tahun 2017 tentang penjatuan pidana minumum terhadap pelaku pidana pencaulan, dimana dalam Sema tersebut menjabarkan jika dianatara pelaku dan korban telah terjadi perdamaian, maka hakim dapat menjatuhkan pidana minimum sebagaimana yang telah diatur dalam KUHP dan Undang-undang Peradilan Anak.
Kondisi tersebut di atas, sebagaimana yang terjadi pada kasus di Pengadilan Negeri Bale Bandung, dimana dalam perkara Nomor.......hakim memutus perkara tindak pidana Pencabulan dengan 1 tahun penjara, dimana hakim yang menanangi perkara tersebut menggunakan pemahaman apa yang tercantum dalam Sema Nomor 1 Tahun 2017.
Aturan mengenai pertanggungjawaban pidana bukan merupakan standar perilaku yang wajib ditaati masyarakat, tetapi regulasi mengenai bagaimana memperlakukan mereka yang melanggar kewajiban tersebut. Dalam hubungan ini, kesalahan merupakan faktor penentu bagi pertanggungjawaban pidana. Ada tidaknya kesalahan, terutama penting bagi penegak hukum untuk menentukan apakah seseorang yang melakukan tindak pidana dapat dipertanggungjawabkan dan karenanya patut dipidana. Pertanggungjawaban pidana hanya dapat terjadi jika sebelumnya seseorang telah melakukan tindak pidana.
Berdasarkan latar belakang tersebut diatas menarik untuk dikaji lebih dalam terkait Penerapan Asas Kepastian Hukum dan Asas Legalitas Dalam Kasus Pandangan Hukum Positif dan Penanganan Pencabulan Anak dalam penyusunan Tesis dengan Judul “Penerapan Asas Legalitas dalam Pemidanaan Bagi Pelaku Tindak Pidana Pencabulan Terhadap Anak”

B.	Identifikasi Masalah
Masalah yang diteliti dan dibahas dalam penelitian ini dapat penulis rumuskan secara konkrit sebagai berikut:
1.	Bagaimanakah Kedudukan Perdamaian dalam Penerapan Pidana Minimum pada Pelaku Pidana Pencabulan yang dilakukan oleh Anak
2.	Apakah penerapan Surat Edaran Mahkamah Agung Nomor 1 Tahun 2017 terhadap Pelaku Pencabulan bisa dikatakan sebagai pelanggaran  Asas Legalitas

C.	Tujuan Penelitian
Berdasarkan perumusan masalah di atas, maka tujuan yang ingin dicapai dalam penelitian hukum ini adalah sebagai berikut:
1.	Memahami  Pidana Minimum pada Pelaku Pidana Pencabulan yang dilakukan oleh Anak
2.	Memahami penerapan Surat Edaran Mahkamah Agung Nomor 1 Tahun 2017 terhadap Pelaku Pencabulan bisa dikatakan sebagai pelanggaran  Asas Legalitas

D.	Metode Penulisan
Metode penelitian ini menggunakan metode penelitian hukum alternative dengan menggunakan dua jenis metode yaitu metode pengumpulan data dan metode pengolahan/analisis data. Pengumpulan data, penelitian ini telah digunakan metode penelitian kepustakaan (library research) melalui penelaan bukubuku, Perundang undangan dan berbagai dokumen tertulis lainnya yang ada kaitannya dengan masalah yang ada. Sehubungan dengan itu, maka pendekatan yang digunakan adalah pendekatan Yuridis




Beberapa teori yang berhubungan dan mendukung konsepsi negara hukum (Rechtstaat), yang antara lain meliputi Teori Negara Hukum, Teori Kedaulatan (Sovereignity Theory), Teori Demokrasi (Democratie Theory), Teori Kekuasaan Negara, Sistem Check and Balances. Negara hukum umumnya diartikan sebagai negara dimana tindakan pemerintah maupun rakyat didasarkan atas hukum untuk mencegah adanya  tindakan sewenang-wenang dari pihak pemerintah dan tindakan rakyat yang dilakukan menurut kehendaknya sendiri. Rumusan mengenai konsep negara  hukum sangat beragam, hal ini disebabkan karena perbedaan asas negara hukum yang dianut, kondisi masyarakat dan zaman saat perumusan negara hukum dicetuskan.
Philipus M. Hardjon berpendapat bahwa negara hukum pada umumnya merupakan:
Negara yang mengarahkan dirinya pada satu sasaran yang utama yaitu pengakuan dan perlindungan terhadap hak asasi manusia.​[3]​

 Hal ini didasarkan pada latar belakang negara hukum itu sendiri yang lahir dari suatu usaha atau perjuangan menentang kesewenangan penguasa.​[4]​ Selain itu pendapat ini juga didasarkan pada prinsip pengakuan dan perlindungan terhadap hak-hak asasi manusia, dimana pengakuan dan perlindungan terhadap hak-hak asasi manusia mendapat tempat utama dan dapat dikatakan sebagai tujuan daripada negara hukum.​[5]​
Muji Estiningsih mengatakan bahwa negara hukum merupakan suatu negara yang mendasarkan setiap kegiatannya pada hukum.​[6]​ Konstitusi sebagai dasar bagi penegakan supremasi hukum dalam negara hukum juga dimaksudkan untuk membatasi kekuasaan yang tidak terbatas dari pemerintah (penyelenggara negara), agar penyelenggaraan negara tidak keluar dari jalur hukum yang telah ditetapkan sebelumnya, sebab dalam negara hukum segala kegiatan yang dilakukan baik oleh pemerintah maupun rakyat harus didasarkan pada ketentuan hukum yang berlaku, bukan dilakukan menurut kehendak sendiri (Government of law, but not man).​[7]​
Dari definisi tersebut, pengertian negara hukum dihubungkan dengan organisasi intern dan struktur negara yang diatur menurut hukum. Setiap tindakan penguasa maupun rakyatnya harus berdasarkan hukum dan sekaligus dicantumkan tujuan negara hukum, yaitu menjamin hak-hak asasi rakyatnya.
Konsep negara hukum juga ada di Indonesia yaitu pada UUD tahun 1945 sebelum amandemen yang dinyatakan dalam pasal 4 ayat (1), “Presiden Rebublik Indonesia memegang kekuasaan pemerintah menurut Undang-undang Dasar”. Tidak hanya itu keinginan Founding Father untuk menciptakan negara hukum yang tercermin dalam UUD Tahun 1945 yang menyatakan, “.... yang terbentuk dalam suatu susunan Negara Republik Indonesia yang berkedaulatan rakyat.....”.
Kedaulatan rakyat sendiri memiliki makna bahwasanya kekuasaan penuh berada di tangan rakyat. Atau bisa dikatakan dari rakyat, oleh rakyat untuk rakyat. Rakyat dianggap berdaulat baik dibidang politik maupun bidang ekonomi dan sosial. Hal ini sejalan dengan konsep negara hukum guna menciptakan pemerintahan yang bebas dari penindasan terhadap rakyat. Bahkan menurut Jimly Asshiddiqie kedaulatan rakyat merupakan satu diantara konsep-konsep yang pertama-tama dikembangkan dalam persiapan menuju Indonesia merdeka. Permasalahan mengenai kedaulatan rakyat itu sudah menjadi polemik dikalangan intelektual pejuang kemerdekaan Indonesia pada tahun 1930-an. Seperti pada Sidang Pertama Rapat Besar Panitia Persiapan Kemerdekaan Indonesia pada tanggal 18 Agustus 1945, Soepomo menyatakan “Majelis Permusyawaratan Rakyat adalah suatu badan yang memegang kedaulatan rakyat, ialah suatu badan yang paling tinggi dan tidak terbatas kekuasaannya”.
Dapat diartikan bahwa kedaulatan rakyat merupakan tonggak dalam negara hukum, bahkan sebuah lembaga yang memegang kedaulatan rakyat dikatakan sebagai lembaga yang tidak terbatas kekuasaannya. Kejelasan terhadap Indonesia sebagai negara hukum terjadi Pasca Perubahan UUD tahun 1945. Selain memberikan implikasi terhadap posisi dan kedudukan MPR, yang menurut UUD 1945 tidak ada lagi lembaga tertinggi. Juga kepastian terhadap Indonesia sebagai negara hukum tertuang pada pasal 1 ayat (3) UUD 1945 yang merupakan hasil perubahan ketiga yakni, Negara Indonesia adalah Negara Hukum. Hal ini menjelaskan bahwa indonesia bukan berdasar atas kekuasaan belaka.

2.	Asas Legalitas
Jauh sebelum asas ini muncul, seorang filsuf Inggris, Francis Bacon (1561-1626) telah memperkenalkan adagium “moneat lex, priusquam feriat artinya: undang-undang harus memberikan peringatan terlebih dahulu sebelum merealisasikan ancaman yang terkandung di dalamnya. Dengan demikian, asas legalitas menghendaki bahwa ketentuan yang memuat perbuatan dilarang harus dituliskan terlebih dahulu​[8]​
Tujuan yang ingin dicapai dari asas legalitas itu sendiri adalah memperkuat kepastian hukum, menciptakan keadilan dan kejujuran bagi terdakwa, mengefektifkan fungsi penjeraan dalam sanksi pidana, mencegah penyalahgunaan kekuasaan, dan memperkokoh rule of law
Di satu sisi asas ini memang dirasa sangat efektif dalam melindungi hak-hak rakyat dari kesewang-wenangan penguasaa. Namun, efek dari pemberlakuan ketentuan asas legalitas adalah, hukum kurang bisa mengikuti perkembangan pesat kejahatan.
Keberadaan asas-asas hukum di dalam suatu bidang hukum sangat
penting mengingat asas-asas hukum inilah yang menjadi dasar dan pedoman
bagi perkembangan setiap bidang hukum agar tidak menyimpang. Di dalam
hukum pidana sendiri keberadaan asas hukum ini di tegaskan sebagai suatu
upaya agar peradilan pidana di batasi kesewenang-wenangannya dalam
menentukan ada atau tidaknya perbuatan yang dilarang. Roeslan Saleh
menegaskan tujuan utama dari asas hukum ini untuk “mengnormakan fungsi
pengawasan dari hukum pidana​[9]​ itu sendiri agar jangan sampai di salah
gunakan oleh Pemerintah (pengadilan) yang berkuasa. Dari sini timbullah
asas-asas hukum pidana seperti asas legalitas yang menghendaki tidak ada
perbuatan yang dapat di pidana kecuali berdasarkan ketentuan perundangundangan pidana yang ada sebelum perbuatan itu dilakukan, asas kesamaan menghendaki adanya penghapusan diskriminasi proses peradilan, asas subsidiaritas, asas proporsionalitas dan asas publisitas. Asas legalitas di dalam hukum pidana begitu sentral dan penting mengingat asas ini menjadi pintu pertama dari hukum pidana untuk menentukan ada atau tidaknya suatu perbuatan pidana sekaligus pertanggung jawaban bagi pelanggarnya. Het legaliteitbeginsel is een van de meest fundamentale beginselen van het strafrecht (Asas legalitas adalah asas yang sangat fundamental dalam hukum pidana)
Definisi legalitas menurut kamus besar bahasa Indonesia adalah suatuperihal (keadaan) sah; keabsahan. Legalitas berasal dari kata dasar legal yang memiliki makna sesuatu yang berarti sah atau diperbolehkan, sehingga legalitas memiliki makna bahwa sesuatu yang diperbolehkan atau sesuatu yang menerangkan keadaan diperbolehkan atau sah. Asas legalitas dinamakan juga dengan kekuasaan undang-undang (de heerschappij van de wet), istilah asas legalitas dalam hukum pidana (nullum delictum sine praveia leg poenali) yang artinya adalah tidak ada hukuman tanpa undang-undang​[10]​
Asas legalitas erat kaitannya dengan gagasan demokrasi dan gagasan negara hukum. Gagasan demokrasi menuntut setiap tindakan bentuk undang-undang dan berbagai keputusan mendapatkan persetujuan dari wakil rakyat dan sebanyak mungkin memperhatikan kepentingan rakyat​[11]​. Gagasan negara hukum menuntut agar penyelenggaraan urusan pemerintahan dan kenegaraan harus didasari undang-undang dan memberikan jaminan terhadap hak-hak dasar rakyat.
Asas legalitas menjadi dasar legitimasi tindakan pemerintahan dan jaminan perlindungan dari hak-hak rakyat. Menurut Sjahran Basah, asas legalitas berarti upaya mewujudkan duet integral secara harmonis antara paham kedaulatan hukum dan paham kedaulatan rakyat berdasarkan prinsip monodualistis selaku pilar-pilar, yang sifat hakikatnya konstitutif.
Penerapan asas legalitas menurut Indrohartono, akan menunjang berlakunya suatu kepastian hukum dan perlakuan yang sama. Kesamaan perlakuan terjadi karena setiap orang yang berada dalam situasi yang seperti ditentukan dalam ketentuan undang-undang berhak dan memiliki kewajiban untuk berbuat seperti apa yang telah ditentukan didalam undang-undang. Sementara kepastian hukum akan terjadi karena suatu peraturan dapat membuat semua tindakan pemerintah yang akan dilakukan dapat diperkirakan terlebih dahulu, dengan dasar melihat kepada suatu peraturan undang-undang yang berlaku, maka pada asasnya dapat dilihat atau diharapkan pada apa yang akan dilakukan oleh aparat pemerintahan yang bersangkutan.
Asas legalitas tersebut dalam hukum pidana Indonesia ditegaskan dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP. Pengertian asas legalitas dalam Pasal 1 ayat (1) KUHP tersebut menurut Moeljatno juga mempunyai arti bahwa perbuatan seseorang harus diadili menurut aturan yang berlaku pada waktu perbuatan itu dilakukan (lextemporis delictie). Namun, apabila setelah perbuatan tersebut dilakukan terjadi perubahan dalam perundang-undangan, maka dipergunakan aturan yang paling ringan bagi terdakwa, sebagaimana ditentukan dalam Pasal 1 ayat (2) KUHP, sehingga dengan demikian lextemporis delictietersebut dibatasi oleh Pasal 1 ayat (2) KUHP tersebut.
Dalam perkembangannya, asas legalitas dalam beberapa hal ditafsirkan secara lebih luas. Dalam lapangan hukum pidana, Teguh Prasetyo memberikan gambaran bahwa dalam pertumbuhan internasional menunjukkan bahwa the principal of legality (asas legalitas) dapat disisihkan oleh the principle of justice (asas keadilan), seperti dalam kasus kejahatan perang, korupsi, terorisme, narkotika yang merupakan hukum khusus

3.	Tindak Pidana
Pengertian tindak pidana dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana dikenal dengan istilah strafbaar feit dan dalam kepustakaan tentang hukum pidana sering mempergunakan istilah delik, sedangkan pembuat undang-undang merumuskan suatu undang-undang mempergunakan istilah peristiwa pidana atau perbuatan pidana atau tindak pidana. Tindak pidana merupakan suatu istilah yang mengandung suatu pengertian dasar dalam ilmu hukum sebagai istilah yang dibentuk dengan kesadaran dalam memberikan ciri tertentu pada peristiwa hukum pidana. Tindak pidana mempunyai pengertian yang abstrak dari peristiwa-peristiwa yang kongkrit dalam lapangan hukum pidana, sehingga tindak pidana haruslah diberikan arti yang bersifat ilmiah dan ditentukan dengan jelas untuk dapat memisahkan dengan istilah yang dipakai sehari-hari dalam kehidupan masyarakat​[12]​
Moeljatno membedakan istilah “pidana” dan “hukuman”. Beliau tidak setuju terhadap istilah-istilah konvensional yang menentukan bahwa istilah “hukuman” berasal dari kata “straf” dan istilah “dihukum” berasal dari perkataan “wordt gestraft”. Beliau menggunakan istilah yang inkonvensional, yaitu “pidana”untuk kata “straf” dan “diancam dengan pidana” untuk kata “word gestraft”. Hal ini disebabkan apabila kata “straf” diartikan “hukuman”, maka kata “straf recht” berarti “hukum-hukuman”. Menurut Moeljatno, “dihukum” berarti diterapi hukum, baik hukum perdata maupun hukum pidana. “Hukuman” adalah hasil atau akibat dari penerapan hukum tadi yang mempunyai arti lebih luas, sebab dalam hal ini tercakup juga keputusan hakim dalam lapangan hukum pidana​[13]​
Hal di atas juga selaras dengan yang dikemukakan oleh Sudarto, bahwa “penghukuman” berasal dari kata “hukum” atau “memutuskan tentang hukumnya” (berechten). “Menetapkan hukum” untuk suatu peristiwa tidak hanya menyangkut bidang pidana saja, akan tetapi juga hukum perdata. Selanjutnya juga dikemukakan oleh beliau, bahwa istilah penghukuman dapat disempitkan artinya, yakni penghukuman dalam perkara pidana yang kerap kali sinonim dengan “pemidanaan” atau “pemberian/penjatuhan pidana” oleh hakim. Menurut beliau “penghukuman” dalam arti yang demikian mempunyai makna sama dengan “sentence” atau “veroordeling”.​[14]​
Akhirnya dikemukakan Barda Nawawi Arief, bahwa istilah “hukuman” kadang kadang digunakan untuk pengganti perkataan “straf”, namun menurut beliau, istilah “pidana” lebih baik daripada hukuman. Menurut Wirjono Prodjodikoro, kata “hukuman” sebagai istilah tidak dapat menggantikan kata “pidana”, sebab ada istilah “hukum pidana” disamping “hukum perdata” seperti ganti kerugian berupa pembayaran sejumlah uang atau penyitaan barang.​[15]​ Dalam kesempatan yang lain, Sudarto berpendapat bahwa istilah dan makna pidana tidak dapat dipisahkandengan hukum pidana, karena pidana adalah bagian/komponen penting dari hukum pidana​[16]​
alam hukum pidana terdapat berbagai unsur untuk mengetahui adanya tindak pidana, maka pada umumnya dirumuskan dalam peraturan perundang-undangan pidana tentang perbuatan-perbuatan yang dilarang dan disertai dengan sanksi. Dalam rumusan tersebut ditentukan beberapa unsur atau syarat yang menjadi ciri atau sifat khas dari larangan tadi sehingga dengan jelas dapat dibedakan dari perbuatan lain yang tidak dilarang. Berikut ini kumpulan unsur-unsur yang ada dalam tindak pidana.
Menurut Simons, unsur-unsurtindak pidana (strafbaar feit) adalah: perbuatan manusia (positif atau negative, berbuat atau tidak berbuat atau membiarkan). Diancam dengan pidana (statbaar gesteld) melawan hukum (onrechtmatig) dilakukan dengan kesalahan (met schuld in verband stand) oleh yang orang yang mampu bertanggungjawab (toerekeningsvatoaar person). Simons juga menyebutkan adanya unsur objektif dan unsur-unsur subjektif dari tindak pidana (strafbaar feit).




Berdasarkan Kamus Besar Bahasa Indonesia (KBBI), anak adalah keturunan kedua. Dalam konsideran undang-undang tentang Perlindungan Anak, dikatakan bahwa anak adalah amanah dan karunia Tuhan Yang Maha Esa, yang dlam dirinya melekat harkat dan martabat sebagai menusia seutuhnya, lebih lanjut dikatakan bahwa anak adalah tunas, potensi, dan generasi muda penerus cita-cita perjuangan bangsa, memiliki peran strategis dan mempunyai ciri dan sifat khusus yang menjamin kelangsungan eksistensi bangsa dan negara pada masadepan. Oleh karena itu agar setiap anaka kelak mampu memikul tanggung jawab tersebut, maka ia perlu mendapat kesempatan yang seluas-luasnya untuk tumbuh dan berkembang secara optimal, baik fisik, mental maupun sosial, dan berakhlak mulia, perlu dilakukan upaya perlindungan serta untuk mewujudkan kesejahteraan anak dengan memberikan jaminan terhadap pemenuhan hak-haknya serta adanya perlakuan tanpa diskriminasi​[17]​.
Anak adalah generasi penerus yang merupakan bagian yang sangat penting dalam pembangunan di masa yang akan datang. Terkait dengan penelitian ini, maka perlu dikemukakan mengenai kriteria dari siapa yang dapat disebut anak. Berikut beberapa pengertian dari batasan mengenai siapa yang disebut anak ditinjau dari beberapa sudut:
a.	Pasal 1 angka 1 Undang-undang Nomor 35 Tahun 2014 tentang Perlindungan Anak: “Anak adalah seseorang yang belum berusia 18 (delapan belas) tahun, termasuk anak yang masih dalam kandungan.” Dengan demikian dapat dikatakan bahwa anak haruslah yang berusia
dibawah 18 (delapan belas) tahun.
b.	Pasal 1 angka 28 Undang-undang Nomor 28 Tahun 2002 Tentang Ketenagakerjaan: “Anak adalah setiap orang yang berusia dibawah 18 (delapan belas) tahun.” Dengan demikian dapat dikatakan bahwa anak anak yang berusia diatas 18 (delapan belas) tahun maka tidak dapat dikatakan sebagai anak.
c.	Pasal 1 angka 2 Undang-undang Nomor 4 Tahun 1979 Tentang
Kesejahteraan Anak: “Anak adalah seseorang yang belum mencapai
umur 21 (dua puluh satu) tahun dan belum pernah kawin.” Dengan
demikian dapat dikatakan bahwa yang dianggap anak adalah yang
belum berusia 21 dan belum pernah menikah.
d.	Pasal 330 KUHPerdata: “Belum dewasa adalah mereka yang belum
mencapai umur genap dua puluh satu tahun, dan tidak lebih dahulu
telah kawin.” Dengan demikian dapat dikatakan bahwa seseorang yang
dianggap anak apabila belum genap mencapai umur 20 (dua puluh)
tahun dan belum pernah kawin.
e.	Pasal 1 Konvensi Hak Anak (Ratifikasi Kep Presiden 36 Tahun 1990):
“Seorang anak adalah setiap manusia yang berusia di bawah 18  (delapan belas) tahun kecuali, berdasarkan undang-undang yang berlaku bagi anakanak, kedewasaan dicapai lebih cepat.” Dengan demikian dapat dikatakan bahwa seseorang yang dianggap anak adalah yang belum berusia 18 (delapan belas) tahun apabila lebih dari usia 18 tahun maka tidak dapat dianggap sebagai anak.
f.	Undang-undang Nomor 39 Tahun 1999 Tentan Hak Asasi Manusia:
“Batas usia anak adalah 18 tahun dan belum menikah.” Dengan
demikian dapat dikatakan bahwa anak dianggap sebagai anak apabila
belum berumur 18 (delapan belas) tahun atau dibawah umur 18
(delapan belas) tahun dan belum pernah menikah.
Selanjutnya Suryana Hamid mengemukakan bahwa task force on Juvenile Delinquency Prevention menentukan bahwa batas umur anak yang bisa dipertanggungjawabkan menurut hukum pidana adalah: “Berumur 10 (sepuluh) sampai 18 (delapan belas) tahun, menentukan batas umur anak sampai 18 (delapan belas) tahun​[18]​.
Anak dipahami sebagai individu yang belum dewasa. Dewasa dalam arti anak belum memiliki kematangan rasional, emosional, moral, dan sosial seperti orang dewasa pada umumnya. Anak merupakan generasi penerus bangsa dan penerus pembangunan, yaitu generasi yang dipersiapkan sebagai subjek pelaksana pembangunan yang berkelanjutan dan pemegang kendali masa depan suatu negara, tidak terkecuali Indonesia
Anak adalah generasi penerus yang akan datang. Baik buruknya masa depan bangsa tergantung pula pada baik buruknya kondisi anak saat ini. Berkaitan dengan hal tersebut, maka perlakuan terhadap anak dengan cara yang baik adalah kewajiban kita bersama, agar ia bisa tumbuh berkembang dengan baik dan dapat menjadi pengemban risalah peradaban bangsa ini. Anak harus dididik secara baik karena anak merupakan individu yang belum matang baik secara fisik, mental maupun sosial. Karena kondisinya yang rentan, tergantung dan berkembang, anak dibandingkan dengan orang dewasa lebih beresiko terhadap tindak eksploitasi, kekerasan, penelantaran​[19]​
Anak perlu mendapat pelindungan dari dampak negatif perkembangan pembangunan yang cepat, arus globalisasi di bidang komunikasi dan informasi, kemajuan ilmu pengetahuan dan teknologi, serta perubahan gaya dan cara hidup sebagian orang tua yang telah membawa perubahan sosial yang mendasar dalam kehidupan masyarakat yang sangat berpengaruh terhadap nilai dan perilaku anak. Penyimpangan tingkah laku atau perbuatan melanggar hukum yang dilakukan oleh anak, antara lain, disebabkan oleh faktor di luar diri anak tersebut.
Apabila dalam kasus tindak pidana yang dilakukan oleh anak tidak dimungkinkan diselesaikan melalui proses deversi, seperti karena tindak pidana yang dilakukan oleh anak diancam pidana penjara lebih dari 7 (tujuh) tahun, tindak pidana yang dilakukan oleh anak merupakan pengulangan atau karena hasil kesepakatan deversi tidak dilaksanakan maka proses selanjutnya adalah melalui penyelesaian proses peradilan pidana.




1.	Kedudukan Perdamaian dalam Penerapan Pidana Minimum pada Pelaku Pidana Pencabulan yang dilakukan oleh Anak
Perdamaian merupakan cara penyelesaian sengketa yang terbaik, karena dengan adanya sengketa, diantara para pihak sesungguhnya sudah terjadi ketegangan atau setidak-tidaknya sudah terjadi ketidakharmonisan tersebut semakin lama akan menjadi semakin tajam yang menimbulkan permusuhan dan kebencian yang mendalam, sehingga hubungan baik, hubungan kekeluargaan akan hilang. Agar tercipta kembali hubungan harmonis diantara para pihak yang bersengketa, maka keinginan kedua pihak yang saling bertentangan tersebut haruslah terpenuhi sehingga kedua pihak merasa puas kembali. Kepuasan yang dimaksudkan tersebut tidak saja terbatas pada substansi (materi) yang menjadi pokok persengketaan, juga menyangkut kepuasan psikologis. Hal tersebut dapat terwujud melalui penyelesaian sengketa secara damai.
Bertahapnya perubahan ketentuan mediasi dalam rangka penyelesaian sengketa secara perdamaian diawali dengan ketentuan tentang pelaksanaannya di luar dan di dalam pengadilan dengan disertai prasyaratan yang juga mengalami perubahan yaitu dimana sebelumnya berupa himbauan kemudian menjadi kewajiban terhadap para pihak dan hakim. Refleksi akan perubahan tersebut menegaskan bahwa lembaga perdamaian dalam sistem hukum dan peradilan nasional sangat penting dan strategis keberadaannya dalam upaya penyelesaian sengketa di pengadilan. Peraturan-peraturan dari Mahkamah Agung ini diorientasikan sebagai instrumen untuk meningkatkan akses masyarakat terhadap keadilan sekaligus implementasi asas penyelenggaraan peradilan yang sederhana, cepat, dan berbiaya ringan. Mediasi merupakan cara penyelesaian sengketa secara damai yang tepat, efektif, dan dapat membuka akses yang lebih luas kepada Para Pihak untuk memperoleh penyelesaian yang memuaskan serta berkeadilan.
Mediasi juga dikenal dalam perkara pidana, tetapi keberadaannya dalam penyelesaian perkara pidana dengan perdamaian yang me-libatkan korban, pelaku dan masyarakat masih terbatas dan dilaksanakan di luar pengadilan. Dalam hal ini diistilahkan sebagai mediasi penal. Keberadaan dan pelaksanaan dari mediasi penal ini adalah di luar pengadilan.
Pada perkembangan selanjutnya, perdamaian dalam perkara pidana yang berkaitan dengan anak mendapatkan dasar pelaksanaannya dalam Undang-Undang Nomor 11 Tahun 2012 tentang Sistem Peradilan Pidana Anak. Penegak hukum dan hakim diwajibkan menye leng garakan diversi. Secara asas, lembaga diversi merupakan representasi dari pendekatan restorative justice dalam sistem peradilan pidana anak. Pendekatan restorative justice memiliki kekuatan yang mampu memulihkan hubungan antar pihak yang menjadi pelaku dan yang menjadi Korban. Juga mencegah adanya permusuhan lebih mendalam antar pihak dan mendorong rekonsiliasi antara pihak pelaku dan Korban secara sukarela. Kekuatan lain ialah mendorong adanya partisipasi warga masyarakat lainnya misalnya anggota keluarga atau tetangga serta menekankan pentingnya peran Korban dalam suatu proses menuju keadilan​[20]​. Penerapan diversi dapat dilakukan di dalam semua tingkatan pemeriksaan, dimaksudkan untuk mengurangi dampak negatif keterlibatan anak dalam proses peradilan tersebut​[21]​. Melalui peraturan yang cukup revolusioner ini, diharapkan Indonesia dapat memberikan perlindungan dan keadilan yang utuh bagi anak
Penyelesaian perkara Pidana melalui mekanisme non formal, seringkali dinilai lebih memuaskan karena lebih menguntungkan kedua belah pihak. Mediasi Penal sebagai salah satu mekanisme diluar peradilan, acapkali di-praktikkan dan mendapat respon baik daripada penyelesaian melalui jalur peradilan. Hal ini tidak lepas dari prinsip penyelesaian perkara yang mendasar kepada prinsip musyawarah dalam Hukum Adat dan Hukum Islam.
Praktik peradilan pidana umumnya menjadikan perdamaian yang dilakukan antara korban dengan pelaku tindak pidana menjadi bahan pertimbangan meringankan yang digunakan oleh sebagian besar hakim dalam menjatuhkan putusannya. Perdamaian yang dilakukan antara korban dengan pelaku tindak pidana tidak dapat menghapuskan pertanggungjawaban atau perbuatan yang telah dilakukan oleh terdakwa meskipun sudah ada surat pernyataan yang dibuat oleh pelaku dan korban yang pada intinya korban sudah memaafkan terdakwa dan tidak akan menuntut terdakwa atas perbuatannya, bahkan meminta petugas untuk membebaskan terdakwa dari pemidanaan. Alasan dalam praktik pengadilan bahwa perdamaian antara korban dengan pelaku tindak pidana tidak dapat menghapuskan pemidanaan menurut Alef Musyahadah antara lain
a.	Perkara yang dilakukan bukan merupakan delik aduan sehingga tetap tidak dapat menghapus pertanggungjawaban pidana;
b.	Perdamaian yang dilakukan antara korban dengan pelaku fungsinya sebagai pendekatan humanity dalam menjatuhkan pidana, seperti usia yang muda, wanita hamil, tulang punggung keluarga; dan
c.	Dalam perkara pidana, perdamaian masih terbuka pada tingkat penyidikan sedangkan jika perkara sudah sampai ke tingkat pengadilan/mulai diperiksa di persidangan, maka hakim akan memeriksa berdasarkan surat dakwaan yang diajukan oleh jaksa penuntut umum.
Para hakim yang visioner atau berwawasan luas dan jauh ke depan akan selalu mempertimbangkan agar perkara pidana yang sedang diperiksa dan diputuskan dapat memenuhi rasa keadilan baik bagi pelaku tindak pidana maupun bagi pihak korban. Tidak semua hakim yang menangani perkara pidana memiliki kepekaan dalam menangkap tanda-tanda yang menyertai perkara yang ditanganinya sehingga perlu diberikan perhatian ekstra kepada kondisi psikis pihak korban dan pelaku tindak pidana. Hanya hakim yang berwawasan progresif dapat melakukan kegiatan ekstra semacam ”upacara” perdamaian antara pelaku tindak pidana dengan korban yang telah disakiti atau dirugikannya, baik dengan sengaja ataupun karena kelalaiannya. Dengan memerintahkan terdakwa untuk meminta maaf kepada korban, dan menyatakan penyesalan atas perbuatan yang telah menyakiti korban, dengan dilakukan secara tulus dan ikhlas akan memberikan pengaruh posistif berupa pemulihan trauma psikis yang dialami korban, selainnya juga menjadi insentif bagi pelaku dengan keringanan pemidanaan
Peringanan hukuman dalam putusan pengadilan atas terjadinya perdamaian yang berdampak pada pemaafan korban sudah lazim keberadaannya. Di luar kelaziman tersebut, terdapat putusan Pengadilan Negeri Bale Bandung . Di tingkat pengadilan, kasus ini diupayakan agar diselesaikan dengan cara perdamaian antara korban dan tertuduh. Karena telah terjadi kesepakatan berupa perdamaian di antara mereka, korban dan tertuduh, pengadilan dalam putusannya menerapkan pidana dibawah minimal yang tercantum dalam KUHP dan UU Peradilan Anak.
Sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang negatif merupakan alasan pembenar. Argumentasinya, hakikat dari perbuatan pidana adalah perbuatan antisosial, sehingga jika terdapat keragu-raguan dalam pe-ngertian di satu-sisi telah memenuhi unsur delik, namun di sisi lain tidak bertentangan de ngan rasa keadilan masyarakat.
Putusan Pengadilan Negeri Bale Bandung dengan mengacu dan memperhatikan Sema Nomor 1 Tahun 2017 pada dasarnya memberikan kaidah hukum baru bahwa perdamaian diantara korban dan pelaku dapat dijadikan dasar alasan penghapusan dan pengurangan pemidanaan, dimana pelaku tindak pidana pencabulan dipidana dibawah ketentuan KUHP dan Undang-undang Peradilan Anak.
Dimana putusan tersebut merujuk kepada Sema Nomor 1 Tahun 2017 yang menyatakan :
Tentang Penjatuhan Pidana Minimal terhadap pelaku tindak pidana anak dan orang dewasa tetapi korbannya anak :
a.	Bahwa apabila pelakunya anak maka tidak berlaku ketentuan minimal sesuai dengan ketentuan Pasal 79 ayat (3) Undang-undang No 11 Tahun 2012 tentang Peradilan Anak.
b.	Bahwa apabila pelakunya orang dewasa dan korbannya anak, maka dilihat secara kasuistis, Majelis Hakim dapat menjatuhkan pidana dibawah minimal dengan pertimbangan :
1)	Ada perdamaian dan terciptanya harmonisasi hubungan pelaku/keluarga dengan korban/keluarga dengan tidak saling menuntut lagi
2)	Harus ada pertimbangan hukum dilihat dari aspek yuridis, sosiologis dan filosofis 
Menariknya putusan dengan pertimbangan hukum di atas, bahwa perdamaian diantara pelaku dan korban dijadikan dasar sebagai pengurangan pidana terdakwa dari segala tuntutan hukum. Majelis hakim tidak melihat alasan prinsipil bahwa perbuatan tersebut layak diterapkan pemidanaan sehingga harus dinyatakan lepas dari segala tuntutan hukum dan dapat mengurangi pemidanaan yang dijatuhkan kepada terdakwa.
Merupakan hal yang lazim jika hakim menyatakan suatu perbuatan yang tidak jelas ketentuannya dalam undang-undang melalui upaya penemuan hukumnya guna memberikan keadilan dalam suatu masyarakat dimana dalam hukum kebiasaannya menyatakan hal itu adalah perlu dipidana. Tetapi fungsi lainnya ternyata hakim pun bisa menegasikan suatu perbuatan yang sudah jelas merupakan tindak pidana sebagaimana diatur dalam undang-undang, tetapi karena dipandang perbuatan tersebut sudah tidak layak lagi untuk dijatuhkan pemidanaan maka hakim dapat menghapus sifat melawan hukumnya perbuatan tersebut sehingga terhapuslah pemidanaannya
Dalam konteks ini dasar penghapus pidana yang umum ini didasarkan ketiadaan sifat melawan hukum dari perbuatan atau ketiadaaan kesalahan dalam pengertian yang luas. Sementara dasar penghapusan dan pengurangan pidana yang khusus adalah pada kepentingan umum yang tidak diuntungkan dengan adanya penuntutan pidana
Disamping apa yang ditentukan dalam undang-undang, praktik pengadilan juga menerima beberapa macam keadaan atau kondisi yang dapat menghapuskan pemidanaan yang berkembang dan diterima sebagai suatu doktrin. Sifat melawan hukum materiil dalam fungsinya yang negatif merupakan alasan pembenar. Argumentasinya, hakikat dari perbuatan pidana adalah perbuatan antisosial, sehingga jika terdapat keragu-raguan dalam pe-ngertian di satu-sisi telah memenuhi unsur de-lik, namun di sisi lain tidak bertentangan de ngan rasa keadilan masyarakat
Sebuah keniscayaan Hakim harus aktif mengikuti perkembangan perasaan keadilan yang sedang hidup dan berkembang pada masyarakat. Perkembangan kekinian telah memperlihatkan bahwa terdapat pergeseran paradigma keadilan, yaitu dari keadilan retributif menuju keadilan restoratif. Restorative justice secara perlahan dijadikan paradigma baru yang menutupi kekurangan daripada paradigma retributive justice
Secara tepat konsep filsafat pemidanaan dalam Rancangan KUHP (Tahun 2015) mengakomodasi pemidanaan sebagai sarana menyelesaiakan konflik yang ditimbulkan oleh tindak pidana, memulihkan keseimbangan dan mendatangkan rasa damai dalam masyarakat (Pasal 55 ayat 1 huruf c). Demikian futuristiknya tafsir dari yurisprudensi tentang perlunya pelepasan pemidanaan terhadap pelaku yang telah berdamai dengan korban dan korban pun mendapatkan ganti kerugiannya sehingga harmonisasi sosial telah pulih kembali.
Nilai kerakyatan dan permusyawaratan perwakilan dalam Pancasila harus dimanivestasikan dalam pembentukan norma hukum pidana menggunakan prosedur yang demokratis, terbuka, adil, dan partisipatif. Seperti faham ”legalitas” juga mempertimbangkan ”living law”. Seperti dalam RUU KUHP Pasal 1 ayat (3) menegaskan keberpihakan pada ”living law” nilai-nilai hukum yang hidup dalam masyarakat. Ketentuan ini tidak mengurangi berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur dalam peraturan perudang-undangan, sepanjang sesuai dengan nilai-nilai Pancasila dan/atau prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. Diberikannya ruang/peluang untuk menyelesaikan lewat mekanisme mediasi dalam perkara pidana (mediasi penal)​[22]​
Perdamaian yang didasari adanya kebutuhan pemaafan perlu dielaborasi dalam proses penanganan perkara pidana, baik sebelum atau di luar pengadilan maupun saat atau dalam proses persidangan di pengadilan. Hal ini dilakukan untuk memulihkan bargaining position​[23]​
Penyelesaian perkara yang tidak memenuhi rasa keadilan bagi para korban tindak pidana, telah diakui oleh berbagai pihak dapat mendorong terjadi tindakan balas dendam dari korban dan keluarganya terhadap pelaku tindak pidana dan keluarganya. Sejalan dengan perkembangan hukum pidana modern, perdamaian yang dilakukan antara korban dengan pelaku tindak pidana dengan diikuti ganti rugi atas terjadinya tindak pidana perlu dikembangkan kebijakan pengaturannya 
Dalam pembaruan hukum pidana nasional. RUU KUHP (tahun 2015) telah mengakomodasi bahwa pengaruh tindak pidana terhadap korban atau keluarganya dan pemaafan dari korban dan/atau keluarganya menjadi dasar pertimbangan dalam pemidanaan (Pasal 56 ayat (1) huruf I, j dan k). Pemberian ganti kerugian yang layak atau perbaikan kerusakan secara sukarela sebagai akibat tindak pidana yang dilakukan menjadi faktor peringanan pidana (Pasal 139). Bahkan dimungkinkannya hakim memberi maaf/pengampunan (”rechterlijk pardon”) tanpa menjatuhkan pidana/tindakan apapun terhadap terdakwa, sekalipun telah terbukti adanya tindak pidana dan kesalahan.
Berkaitan dengan konteks perdamaian berdasarkan permusyawaratan dan kebijaksanaan dalam tujuan pemidanaan di atas maka sudah seharusnya bahwa tidak saja menjadi alasan peringanan pidana saja, tetapi dapat berupa penghapusan pemidanaan bilamana telah terpulihkannya kerugian korban dan akibat terganggunya sosial dari tindak pidana telah pula diharmonisasikan kembali. Dengan demikian pembaruan hukum pidana nasional telah memberikan penegasan akan sebuah upaya refilosofi pemidanaan dari retributive justice menuju restorative justice. Orientasi penghukuman sejauh mungkin dapat bermanfaat bagi para pihak (dalam hal ini Korban, Pelaku dan masyarakat) guna pemulihan konflik di masa yang akan datang. Oleh karenanya output dari proses peradilan ini adalah tetap berlandaskan pada penyelesaian konflik dan pemulihan hubungan antar pihak. Dengan demikian tindak pidana dipersepsikan sebagai pelanggaran terhadap hak-hak individu (korban) oleh individu yang lain (Pelaku) dalam masyarakat, sehingga penyelesaiannya pun diorientasikan pada pemulihan hubungan.
Perdamaian merupakan cara penyelesaian sengketa dan konflik yang terbaik dalam kultur bangsa Indonesia. Lembaga perdamaian dalam sistem hukum positif sudah diakui eksistensinya dalam penyelesaian perkara perdata, baik melalui arbitrase maupun mediasi. Dalam penyelesaian perkara pidana, perdamaian yang melibatkan korban, pelaku dan masyarakat masih terbatas dan dilaksanakan di luar pengadilan. Khusus untuk peradilan pidana anak, sudah mengakomodasi perdamaian melalui lembaga diversi yang berporos pada keadilan restoratif. Terkecuali perkara pidana anak, penerapan perdamaian dalam sidang pengadilan tidak dapat menghapuskan pemidanaan dari hakim. Perdamaian antar pelaku dan korban dengan diikuti penggantian kerugian dan pemaafan hanya berfungsi meringankan pemidanaan terhadap pelaku

2.	Penerapan Surat Edaran Mahkamah Agung Nomor 1 Tahun 2017 terhadap Pelaku Pencabulan bisa dikatakan sebagai pelanggaran  Asas Legalitas
Asas legalitas adalah asas yang menetapkan bahwa tidak ada tindakan yang dilarang dan diancam dengan pidana jika tidak ditentukan terlebih dahulu dalam perundang-undangan Asas legalitas dalam hukum pidana merupakan asas yang sangat penting untuk memastikan apakah norma hukum pidana bisa dilaksanakan terhadap tindak pidana yang terjadi atau yang ada
Secara teori asas legalitas dilihat dari sisi fungsi menjaga bahwa undang-undang pidana melindungi rakyat terhadap kekuasaan pemerintah tanpa henti. Sedangkan dilihat dari sisi fungsi instrumental bahwa batas-batas yang telah diatur undang-undang implementasi kekuasaan oleh pemerintah tegas-tegas diperbolehkan.
Asas legalitas diperlukan untuk menjamin setiap tindakan pencegahan atas tindakan sewenang-sewenang yang dilakukan oleh penguasa. Asas ini telah berlaku diberbagai negara yang menerapkan hukum pidana yang telah dibukukan dalam “wetboek”
Asas legalitas mengandung tiga makna atau pengertian, yaitu sebagai
berikut:
a.	Tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana kalau
hal itu terlebih dahulu belum dinyatakan dalam suatu aturan undangundang.
b.	Untuk menentukan adanya perbuatan pidana tidak boleh digunakan
analogi (kias).
c.	Aturan-aturan hukum pidana tidak berlaku surut (nonretroaktif)
Dalam hukum pidana Indonesia, asas legalitas diatur dengan jelas dalam
Pasal 1 ayat (1) KUHP yang menentukan bahwa suatu perbuatan tidak dapat
dipidana, kecuali berdasarkan kekuatan ketentuan perundang-undangan
pidana yang telah ada. Pasal 1 ayat (1) KUHP ini memuat dua hal penting
yaitu: pertama, perbuatan pidana harus ditentukan terlebih dahulu dalam
perundang-undangan. Kedua, perundang-undangan harus ada sebelum
terjadinya perbuatan pidana tersebut.
Asas legalitas yang telah diakui secara universal dalam sistem hukum pidana nasional yang dianut banyak negara tersebut diatur kembali dalam Pasal 1 RUU KUHP draf tahun 2010. Pasal 1 ayat (1) RUU KUHP menentukan bahwa tiada seorang pun dapat dipidana atau dikenakan tindakan, kecuali perbuatan yang dilakukan telah ditetapkan sebagai tindak pidana dalam peraturan perundang undangan yang berlaku pada saat perbuatan itu dilakukan. Sebagaimana penjelasan dari ayat tersebut yang menyatakan bahwa ayat ini mengandung asas legalitas. Asas ini menentukan bahwa suatu perbuatan hanya merupakan tindak pidana apabila ditentukan demikian oleh atau didasarkan pada Undang Undang. Dipergunakannya asas tersebut, oleh karena asas legalitas merupakan asas pokok dalam hukum pidana. Oleh karena itu, ketentuan peraturan
perundang-undangan pidana atau yang mengandung ancaman pidana harus
sudah ada sebelum tindak pidana dilakukan. Hal ini, berarti bahwa ketentuan
pidana tidak berlaku surut demi mencegah kesewenang-wenangan penegak
hukum dalam menuntut dan mengadili seseorang yang dituduh melakukan
suatu tindak pidana.
Selanjutnya Pasal 1 ayat (2) RUU KUHP menentukan bahwa dalam menetapkan adanya tindak pidana dilarang menggunakan analogi. Penjelasan ayat ini menyebutkan bahwa larangan penggunaan penafsiran analogi dalam menetapkan adanya tindak pidana merupakan konsekuensi dari penggunaan asas legalitas. Penafsiran analogi berarti bahwa terhadap suatu perbuatan yang pada waktu dilakukan tidak merupakan suatu tindak pidana, tetapi terhadapnya diterapkan ketentuan pidana yang berlaku untuk tindak pidana lain yang mempunyai sifat atau bentuk yang sama, karena kedua perbuatan tersebut dipandang analog satu dengan yang lain. Dengan ditegaskannya larangan penggunaan analogi maka perbedaan pendapat yang timbul dalam praktek selama ini dapat dihilangkan. Namun selanjutnya Pasal 1 ayat (3) RUU KUHP menentukan bahwa ketentuan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) tidak mengurangi berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan bahwa seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur dalam peraturan perundang-undangan. Penjelasan ayat ini menyebutkan sebagai berikut: adalah suatu kenyataan bahwa dalam beberapa daerah tertentu di Indonesia masih terdapat ketentuan hukum yang tidak tertulis yang hidup dalam masyarakat dan berlaku sebagai hukum di daerah tersebut. Hal yang demikian terdapat juga dalam lapangan hukum pidana yaitu yang biasanya disebut dengan tindak pidana adat. Untuk memberikan dasar hukum yang mantap mengenai berlakunya hukum pidana adat, hal tersebut mendapat pengaturan secara tegas dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana ini. Ketentuan pada ayat ini merupakan pengecualian dari asas bahwa ketentuan pidana diatur dalam peraturan perundang-undangan. Diakuinya tindak pidana adat tersebut untuk lebih memenuhi rasa keadilan yang hidup di dalam masyarakat tertentu. Sedangkan Pasal 1 ayat (4) RUU KUHP menentukan bahwa berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud pada ayat (3) sepanjang sesuai dengan nilai-nilai Pancasila dan/atau prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. Penjelasan ayat ini menyebutkan bahwa ayat ini mengandung pedoman atau kriteria atau rambu-rambu dalam menetapkan sumber hukum materiil (hukum yang hidup dalam masyarakat) yang dapat dijadikan sebagai sumber hukum (sumber legalitas materiil). Pedoman pada ayat ini berorientasi pada nilai nasional dan internasional. Jika Pasal 1 RUU KUHP dibaca secara utuh maka akan berbunyi sebagai berikut: hukum pidana menganut asas legalitas dengan larangan analogi.
Namun asas legalitas dapat dikecualikan dengan memberlakukan hukum yang hidup dalam masyarakat. Hukum yang hidup dalam masyarakat tersebut adalah yang sesuai dengan nilai-nilai Pancasila dan/atau prinsip-prinsip hukum umum yang diakui oleh masyarakat bangsa-bangsa. Dengan kata lain hukum pidana Indonesia mengakui adanya dua asas legalitas yaitu asas legalitas formil sebagaimana ketentuan Pasal 1 ayat (1) RUU KUHP dan asas legalitas materiil sebagaimana ketentuan Pasal 1 ayat (3) RUU KUHP. Dasar patut dipidananya suatu perbuatan pada asas legalitas formal adalah undang-undang yang sudah ada sebelum perbuatan tersebut dilakukan (hukum tertulis). Sedangkan pada asas legalitas materiel menentukan bahwa dasar patut dipidana suatu perbuatan adalah hukum yang hidup dalam masyarakat (hukum tidak tertulis)
Melalui asas legalitas, hukum pidana menghendaki aturan yang tertulis dan cermat. Sementara sebagian besar hukum yang hidup dalam masyarakat tidak tertulis. Pada dasarnya, munculnya terminologi hukum yang hidup dalam masyarakat dalam RUU KUHP tidak lain adalah untuk menunjuk hukum selain hukum yang dibentuk oleh negara. Dengan demikian, secara kasat mata RUU KUHP ini seolah membuka peluang pluralisme hukum walaupun mekanisme penyelesaiannya tetap menggunakan peradilan pidana. Dengan kata lain, asas legalitas dihadapkan dengan pemberlakuan hukum yang hidup dalam masyarakat Terdapat dua hal penting dari adanya asas legalitas formil (Pasal 1 ayat (1) RUU KUHP) yaitu: pertama, suatu perbuatan harus dirumuskan dulu dalam peraturan perundang-undangan. Kedua, peraturan perundang-undangan tersebut harus ada terlebih dahulu sebelum terjadinya perbuatan tersebut. Konsekuensi dari kedua hal tersebut adalah perbuatan seseorang yang tidak tercantum dalam peraturan perundang-undangan sebagai suatu tindak pidana tidak dapat dipidana. Dengan kata lain, hukum tidak tertulis tidak dapat diterapkan.
Sebagaimana penjelasan Pasal 1 ayat (3) RUU KUHP yang menyebutkan: “adalah suatu kenyataan bahwa dalam beberapa daerah tertentu di Indonesia masih terdapat ketentuan hukum yang tidak tertulis yang hidup dalam masyarakat dan berlaku sebagai hukum di daerah tersebut. Hal yang demikian terdapat juga dalam lapangan hukum pidana yaitu yang biasanya disebut dengan tindak pidana adat. Untuk memberikan dasar hukum yang mantap mengenai berlakunya hukum pidana adat, hal tersebut mendapat pengaturan secara tegas dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana ini”. Dengan memasukkan hukum yang hidup dalam masyarakat (hukum tidak tertulis) menjadi hukum yang formal membawa implikasi yaitu penegakan hukum yang hidup dalam masyarakat akan dilakukan oleh negara melalui sistem peradilan pidana. Jika terjadi pelanggaran maka akan diproses melalui proses formal baik penyelidikan, penyidikan, penuntutan/pemeriksaan di pengadilan maupun pelaksanaan pidana. Artinya, diperlukan aparat penegak hukum (polisi, jaksa, dan hakim) yang mengerti mengenai hukum yang hidup dalam masyarakat dimana dia bertugas
Dari Penjelasan Umum RUU KUHP tergambar bahwa pemikiran
pembentuk RUU KUHP untuk memasukan hukum pidana yang hidup dalam masyarakat  keseimbangan antara kepentingan/perlindungan individu dengan kepentingan/perlindungan masyarakat dan keseimbangan antara kepastian hukum dengan keadilan. Dengan demikian dapat disimpulkan bahwa menurut Perumus RUU KUHP ketentuan asas legalitas formil (Pasal 1 ayat (1) mengedepankan kepastian hukum dan asas legalitas materiil (Pasal 1 ayat (3)) mengedepankan keadilan. Asas legalitas formil lebih mementingkan kepastian hukum di atas keadilan dan asas legalitas materiil lebih mementingkan keadilan di atas kepastian hukum.
Asas legalitas formil menghendaki adanya peraturan sebelum tindakan yang dianggap melanggar hukum itu terjadi, dengan kata lain menunjukkan tentang kepastian hukum dan mengesampingkan keadilan, hal ini disebabkan karena proses hukum pidana bermuara pada penjatuhan pidana. Asas legalitas merupakan sarana utama untuk mencegah kesewenang-wenangan penguasa dalam pemidanaan, dengan kata lain segala kewenangan penguasa harus berdasarkan peraturan perundang-undangan yang telah ditetapkan. Dengan demikian sebagai sarana kepastian hukum bagi rakyat, hal ini berarti asas legalitas formil dapat menjadi sarana mewujudkan keadilan dalam pemidanaan.
Asas legalitas materiil yang mengakui keberadaan hukum adat sebagai
hukum tidak tertulis mengedepankan keadilan di atas kepastian hukum. Sulit
membayangkan bagaimana agar keseimbangan antara kepastian dan keadilan
tersebut dapat terwujud apabila keadilan sendiri tidak dapat diukur. Tepat bahwa
tujuan hukum adalah keadilan, tanpa keadilan sebagai tujuan akhirnya, maka
hukum hanya akan menjadi alat pembenaran kesewenang-wenangan mayoritas
atau pihak penguasa terhadap minoritas atau pihak yang dikuasai. Namun
bagaimana mewujudkan keadilan di atas kepastian hukum apabila konsep
keadilan itu sendiri belum jelas, banyak pandangan yang berbeda mengenai
keadilan dari beberapa teoritikus hukum. Ukuran keadilan bisa “subyektif”
dan “relatif”. “Subyektif”, karena ditentukan oleh manusia yang mempunyai
wewenang memutuskan itu tidak mungkin memiliki kesempurnaan yang
absolut. “Relatif”, karena bagi seseorang dirasakan sudah adil, namun bagi
orang lain dirasakan sama sekali tidak adil.
Penekanan keadilan di atas kepastian hukum dikhawatirkan akan
memberikan pembenaran kepada hakim untuk menyimpang dari kepastian
hukum. Keadilan seharusnya mengandung elemen tidak memihak, jujur dan adil, persamaan perlakuan dan kepatutan atas dasar nilai-nilai yang berkembang dan dan diterima masyarakat. Permasalahan lain adalah apakah dengan menjadikan hukum yang hidup dalam masyarakat menjadi hukum yang formil dapat menjamin terpenuhinya rasa keadilan masyarakat
Berdasarkan uraian tersebut di atas, maka penerapan pidana minimum yang diterapkan kepada pelaku tindak pidana pencabulan yang merujuk kepada SEMA Nomor 1 Tahun 2017 pada hakikatnya telah terjadi pelanggaran terhadap asas legalitas materil, hal ini dikarenakan tidak tercapainya rasa keadilan sebagaimana tujuan dari asas legalitas meteril.




Berdasarkan hasil pembahasan pada bab-bab sebelumnya, maka dapat diambil kesimpulan sebagai berikut :
a.	Kedudukan perdamaian dalam sistem pemidanaan tindak pidana pencabulan membuktikan perkembangan baru dimana ketentuan yang bersifat memaksa (dwingendrecht) dapat dikesampingkan oleh ketentuan yang bersifat mengatur (Regelendrech) untuk mencapai kemanfaatan
b.	Kedudukan perdamaian dalam sistem pemidanaan adalah selaras dengan Undang-Undang No. 48 Tahun 2009 tentang kekuasaan kehakiman Pasal 5 ayat (1) yang menyatakan bahwa hakim dan hakim konstitusi wajib menggali, mengikuti, dan memahami nilai-nilai hukum dan rasa keadilan yang hidup dalam masyarakat. sehingga dengan demikian harus dikonstantir bahwa SEMA tersebut, selain memiliki unsur Yuridis juga memiliki unsur Empiris dan Filosofis.
c.	Penerapan pidana minimum yang diterapkan kepada pelaku tindak pidana pencabulan yang merujuk kepada SEMA Nomor 1 Tahun 2017 pada hakikatnya telah terjadi pelanggaran terhadap asas legalitas materil, hal ini dikarenakan tidak tercapainya rasa keadilan sebagaimana tujuan dari asas legalitas meteril.

2.	Rekomendasi
Berdasarkan kesimpulan dari hasil penelitian, maka penulis memberikan rekomendasi dari hasil penelitian yaitu perlunya dilakukan telaahan dan kajian terhadap SEMA No 1 Tahun 2017 tentang Pidana Minum yang dijatuhkan kepada pelaku tindak Pidana Pencabulan.
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